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Homicidas (DCH)* 


Sandro Olaza Pallero** 


1. Introducción 


Dentro del Corpus Iuris Canonaci la expresión “homicidio” significaba la muerte violenta del 
hombre perpetrada por el hombre.! La definición de homicidio elaborada por el derecho ca- 
nónico reflejaba una concepción peculiar de la relación entre el derecho divino y humano.? 
En el quinto mandamiento, Dios prohibía todo homicidio injusto como también todo trato 
injurioso con el prójimo, mutilación, castigo sin razón y aun concebir contra él una cólera 
injusta. Se instruía a los fieles que Dios era el legítimo dueño de la vida humana y podía qui- 
tarla a su voluntad. Por tanto, era malo el homicidio o aquella acción en que con autoridad 
propia se mataba a uno mismo o a otro hombre. Esto se extendía a quien no hubiera nacido 
pero vivía ya formalmente en el vientre materno —o se dudaba a lo menos- y esa acción era 
considerada como aborto, censurada por la Iglesia.2 En los catecismos y manuales de explica- 
ción de la doctrina cristiana se incluía también como homicidio cualquier herida o mutila- 
ción de algún miembro o parte del hombre.* 

La cultura jurídica de la monarquía católica estaba permeada considerablemente por 
el derecho canónico, tanto en la recepción legislativa como en las doctrinas enseñadas en 
las universidades y la alegación de autores en el foro. En el gobierno eclesiástico confluían 
regulaciones provenientes de los derechos canónico y real donde la costumbre tuvo gran 


* Este artículo forma parte del Diccionario Histórico de Derecho Canónico en Hispanoamérica y Filipinas 
(S. XVEXVIII) que prepara el Instituto Max Planck de historia y teoría del derecho, cuyos adelantos pue- 
den verse en la página web: https://dch.hypotheses.org 

** Instituto de Investigaciones Jurídicas y Sociales A.L. Gioja - Universidad de Buenos Aires. 

1X 5, 12, Cap. Un. 

2 La historiografía ha tratado la influencia de la Iglesia en la génesis del Estado moderno y el nacimiento 
del derecho penal público, uno de los sectores que sustentaron la construcción estatal. Este se dirigió a 
castigar todos los delitos que constituían una lesión al orden social porque era de interés público que los 
crímenes no permanecieran impunes. Las bases teóricas y prácticas de un sistema represivo penal con- 
junto y orgánico se remontan al siglo XIII. Véase VALDEAVELLANO (1970), Págs. 561-561; Gross1 (1996), 
Págs. 203-220; SBriccoLI (2004), Págs. 162-172; ProD1 (2008), Págs. 123-125. 

3 MuriLLoO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 152. 
Las Siete Partidas, Partida 1, Tít. 6 De los Clerigos, e de las cosas que les pertenesce fazer, e de las que les 
son vedadas, Ley 14 En quantas maneras se faze el omicidio de voluntad; TerRÁNEO (2020), Pág. 336. 

4 BARREDA Y LOMBERA (1761), Págs. 174-175. 


Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory Research Paper Series No. 2022-07 


Sandro Olaza Pallero 2 


importancia. Por su parte, la opinión de los doctores y los instrumentos pastorales (catecismos, 
confesionarios, avisos para confesores, manuales para la administración de los sacramentos, 
etc.) tuvo una extraordinaria importancia en Indias para la difusión de su derecho canónico 
particular. Además, los concilios y sínodos americanos, cabildos eclesiásticos y disposiciones 
episcopales son importantes fuentes para indagar en esta materia. Respecto a la valoración 
moral y penalización del homicidio, el IM concilio provincial mexicano reiteró la costumbre 
de la Iglesia de reservar a los obispos algunos delitos o pecados muy atroces y graves como el 
homicidio voluntario y el aborto procurado para que las dificultades de su absolución provo- 
caran en los súbditos un temor para cometerlos.é Otra disposición del IH concilio de México, 
de la que se desprende cómo interactuaban los fueros real y eclesiástico, recoge la prohibición 
de ordenarse al reo de crimen capital porque de esta forma evitaría el castigo del juez secular. 
Quien hubiera recibido las órdenes en esas condiciones sería suspendido 1pso facto y si come- 
tió el crimen, debía ser detenido por el obispo por el tiempo conveniente.” 

El derecho canónico tuvo en América una gran capacidad de adaptación, que vemos refle- 
jada en la discusión de temáticas referentes al homicidio y buen trato de los naturales como 
mencionaba la doctrina. Cuestiones como la licitud del homicidio voluntario o la culpabi- 
lidad del involuntario, el maltrato de los naturales, las condiciones de la defensa justa o la 
dispensa de las situaciones de irregularidad ocasionadas por homicidios fueron ampliamente 
debatidas. Así, por ejemplo, para los autores indianos el religioso doctrinero no debía azotar 
personalmente a los indios y si lo hacía con exceso y resultaba la muerte de estos, quedaba 
como irregular y sancionado con la remoción de su beneficio o doctrina.3 Tal era la gravedad 
de este delito, que Juan de Sólorzano entendía que Pío V concedió a los patriarcas, arzobispos 
y obispos de Indias la facultad de absolver a cualquier persona de los castigos por los que con- 
trajo irregularidad, excepto el homicidio voluntario.? Además se presentaban circunstancias 
en torno a la muerte que exigían una deliberación y un ajuste de la doctrina jurídica, como 
las costumbres de los torneos, duelos y corridas de toros o la profesión de flechero y el caso 
de los sonámbulos armados. El suicidio, la mutilación y el envenenamiento también fueron 
objeto de consideración por parte de juristas y teólogos. 

Sobre la base del Cursus turis canonici de Murillo Velarde y fuentes doctrinales y legales se 
realizará una aproximación al significado del término “homicidas” mediante el análisis de los 
siguientes puntos: aproximación histórica al concepto de homicidio y peculiaridades en la 
literatura canónica hispánica e indiana (2), las clases de homicidio (3), circunstancias de los 
homicidios (4), las penas para los homicidas (5), las irregularidades por homicidio (6), las dis- 
pensas (7), la legítima defensa (8), la reparación del daño (9) y un balance historiográfico (10). 


3 TERRÁNEO (2020), Pág. 50. 

6 Conc. III Mex., Lib. V, Tít. XII De poenitentiis, et remisionibus, No. 9. 

7 Conc. III Mex., Lib. L, Tít. IV De aetate, et qvalitate ordinandorum, et praeficiandorum, No. 2. 

$ AvENDAÑO (1675), Vol. IL, Pars VII, Sec. XIIL No. 111, Pág. 238. Para la pena de privación de beneficio de 
los clérigos, véase TERRÁNEO (2017), Págs. 12-13. 

2 SOLÓRZANO PEREIRA, De Indiarum lure, Lib. IL, Cap. XX, No. 32, Pág. 856. 
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2. Aproximaciones y debates en las fuentes hispánicas e indianas 


La Recopilación de las Leyes de Indias adecuó el orden penal castellano al Nuevo Mundo. En 
concreto mandaba a las audiencias indianas que cuando intervinieran en asuntos eclesiásti- 
cos tuvieran cuidado de “proveer y guardar justicia, sin exceder de lo que se debiese hacer, y 
de lo que acerca de esto está dispuesto por los Ságrados Cánones y leyes de estos Reinos de 
Castilla, y costumbre guardada y observada en ellos”10 Entre las leyes castellanas predomina- 
ba el tratamiento de las Siete Partidas, que tenía en cuenta la condición social del homicida: 
“Homicidium en latín, tanto quiere decir en romance, como matamiento de ome. E desteno- 
me fue tomado Omezillo, según lenguage de España”. Destacaban tres formas de homicidio: 
cuando un hombre mataba a otro “tortizeramente” si lo hacía con derecho “tornando sobre 
si” y cuando mataba por “ocasión”!! 

En el Diccionario histórico y forense del derecho real de España figuraban las voces “asesino”; 
“homecillo” y “homicidio” “Asesino” era quien quitaba la vida a otro con traición y alevo- 
sía por premio, dinero o enemistad. “Homecillo” significaba no solo el homicidio y muerte 
voluntaria por defensa propia, sino la ocasionada por el odio, enemistad, riña o contienda 
entre algunos. Figuraba en las leyes antiguas y las Siete Partidas y la voz se extendió también 
a la pena del mismo delito. Además, “homicidio” designaba el tributo que se impuso a los 
lugares donde fue cometido este delito y se excusaban de entregar al reo que lo ejecutó.!? En 
la Enciclopedia canónica el concepto de “homicidio” aludía al delito prohibido por el quinto 
mandamiento por ser pecado mortal contrario a la caridad y justicia y se examinaba su licitud 
e ilicitud. Señalaba que era ilícito cuando el que había de ser muerto tenía derecho natural 
a que se le conservara la vida o cuando este derecho era superado por otro mayor o más ex- 
celente. Matar a un malhechor era lícito con la condición de que fuera hecho por autoridad 
pública y no por autoridad privada, excepto en el caso de legítima defensa.!3 

También el Tesoro de la lengua castellana recoge el término “homicida” destacando que no 
se incluía a los animales porque, aunque mataban a los hombres no tenían su condición. En 
el concepto no faltaba el elemento religioso personificado en el demonio, que era considera- 


10 La Nueva Recopilación, por ejemplo, dedica veinte leyes a tratar las diversas circunstancias del homicidio, 
descendiendo a casos como matar con pólvora, arcabuz o ballesta, con detalles como la prohibición de 
llevar armas (pistoletas, espadas o cuchillos). El suicida es descrito como “el que se desesperase”, Nueva 
Recopilación (1640), Lib. VIIL Tít. 23, De los homicidios, Págs. 351-353. 

11 Las Siete Partidas, Partida VIL Tít. 8 De los omezillos, Ley 1 Que cosa es Omezillo, e quantas maneras son 
del; Partida I, Tít. 6 De los Clerigos, e de las cosas que les pertenescefazer, e de las que les son vedadas, Ley 
13 En quantas maneras se faze el omicidio, de que nasce embargo alosomes para no poder rescebir orden 
de clerezia, Ley 14 En quantas maneras se fazeomicidio de voluntad, Ley 15 En quantas maneras se faze 
el omicidio de ocasión, Ley 17 Como el omezillo que es fecho en manera de justicia embarga al que lo 
fiziere para non se poder ordenar. 

12 CorxEJO (1779), Voces “Asesino” “Homecillo” y “Homicidio” Págs. 78-79 y 353-355. Sobre la posterior 
recepción en las Szete Partidas del vocablo “De los desesperados que matan a sí mismos, o a otros por algo 
que les dan; e de los bienes dellos” donde se incluiría a los “asesinos” véase Monranos FERRÍN (2017), 
Págs. 258-259. 

15 TorreciLLa (1721), Vol. I, Voz “Homicidio” Pág. 376. 
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do como criatura racional y capaz de dolo.!4 En la definición del Teatro de la legislación uni 
versal de España e Indias se tomaba como base las Partidas, que caracterizaba este delito como 
“matamiento de ome” y lo agrupaba en tres géneros: justo, injusto y casual. Mencionaba la 
normativa referente a los homicidas asilados en sagrado, incluso a los militares, y el procedi- 
miento estipulado según su fuero. Asimismo, consideraba el homicidio de clérigo o religioso, 
la pena en que incurría su autor y remitía a los sacrilegios.!5 

El homicidio fue una temática que estuvo presente en los debates doctrinales de José de 
Acosta, Martín de Azpilcueta, Diego de Covarrubias y Leyva, Juan Hevia de Bolaños, Bartolo- 
mé de Las Casas, Alonso de la Peña Montenegro, Domingo de Soto, Francisco Suárez, Alonso 
de la Vera Cruz y Gaspar de Villarroel. Los teólogos y filósofos de la temprana edad moderna 
discutieron la teoría de la ley penal, su obligatoriedad, el ¿uspuniendi real y la teoría y fines de 
la pena. Juristas, canonistas y teólogos enfocaban el problema del homicidio con una misma 
técnica analítica, teniendo en cuenta que en la base de la teología la razón humana no era 
sino participación del entendimiento divino. Se preguntaban si alguien agredía injustamente 
a otro y este se defendía y mataba al agresor, ¿habría pecado al existir un precepto divino po- 
sitivo que tajantemente mandaba no matar? ¿Habría delito según las leyes reales y el derecho 
común al considerar como homicidio el matar voluntariamente a un hombre?16 

En su relección sobre el homicidio, Francisco de Vitoria analizó el precepto “no matarás” 
y qué tipos de homicidio estaban prohibidos. Según Vitoria un hombre podía ser muerto 
con y sin intención. Matar con intención a alguien estaba prohibido al hombre privado; solo 
era lícito a las autoridades para defender el bien público. Por lo tanto, a ninguna persona 
le era lícito matar intencionadamente, hecho considerado como pecado y calificado como 
pernicioso a la república.!? Sin embargo, algunos sostenían que en ningún caso era lícito 
matar —incluso a las autoridades— fuera de los casos expresados por el derecho divino. Surgió 
de ahí la opinión de que no era lícito matar a la adúltera o al ladrón porque eran casos no 
contemplados en el Antiguo Testamento, pues a pesar de que el adulterio se castigaba con 
la pena de muerte, luego se revocó. Contra esta argumentación se afirmaba que matar a un 
hombre en algún caso era bueno, como en la defensa propia. Otros autores manifestaron que 
estaba prohibido matar a un hombre por autoridad privada. No obstante, se permitió matar 


14 CovarRUBIAS OROZCO (1611), Voz “Homicida” Pág. 476. 

15 Pérez Y López (1797), Vol. XVI, Voces “Homicidas y envenenadores y sus hijos” y “Homicidio” Págs. 34 y 
69-105. 

16 Por mencionar solo a uno de los moralistas más influyentes de la edad moderna, Francisco de Vitoria, 
dedica en 1529 sus primeras relecciones en Salamanca al homicidio en general y en concreto a la ilici- 
tud del suicidio; más tarde retomaría esta temática en su comentario a la Summa de Tomás de Aquino, 
FrayLe DELGADO (ed.) (2010). Para una aproximación al tema desde la perspectiva más propiamente jurí- 
dica, VALLENSIS (1575), Libro V, Tít. 12, Págs. 458-460; CLARO (1596), Págs. 54-79; Cuyacio (1609), Libro V, 
Tít. 23, Págs. 271-273; HACKELMANN (1613), Págs. 629-668; VEGA (1633), Vol. L, Cap. 4 De adulteriis, No. 27 
y Cap. 10 De iudiciis, No. 172, Págs. 169 y 172; EnGEL (1723), Libro V, Tít. 12, Págs. 420-426; RODRÍGUEZ 
FErMOSIMI (1741), Vol. IL, Quaest. 1 y IL Págs. 303-308; RErFFENSTUEL (1742), Libro V, Tít. 12, Págs. 234-258; 
Hinojosa (1890), Págs. 169-171; Tomás Y VALIENTE (1969), Págs. 86-89. 

17 Vrroria (1765), Relectio de homicidio, Vol. IL, No 17, Pág. 407. 
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por autoridad pública y además en el caso de defensa propia, cuya legitimidad provenía de 
mandato divino y derecho natural.!$ 

La maldad del homicidio era tratada como una cuestión de derecho natural y se compara- 
ba a la indisolubilidad del matrimonio y a la conservación de la vida del hombre. Un buen 
ejemplo se desprende de la argumentación de Vera Cruz, según la cual la naturaleza tendía a 
conservar al hombre y su muerte impedía este fin.1? Respecto a su penalización, quien cono- 
cía la norma pero ignoraba la pena establecida, aunque se tratara de una conducta prohibida 
por el derecho natural o divino no incurría en las censuras previstas. Para estar incurso en 
censuras era necesario la contumacia y el que no la conocía o ignoraba no era contumaz. Sin 
embargo, era merecedor de la pena vindicativa anexa al obrar prohibido como en caso del ho- 
micidio. En el fuero externo como la ignorancia del derecho produjera un daño, se castigaba 
a los transgresores a pesar de su desconocimiento de las leyes o penas porque se presumía el 
conocimiento de la ley.20 

La cuestión de la guerra justa planteaba dudas acerca de la licitud del homicidio de ino- 
centes. El jesuita José de Acosta sustentaba su posición a favor de la guerra en defensa de los 
inocentes asesinados por los bárbaros. Así, en el caso de que las costumbres y las leyes de 
los indios permitieran la antropofagia o los sacrificios humanos a los dioses, entonces era 
lícita la guerra para hacerlos desistir de su monstruosidad.?! La doctrina de Acosta todavía 
era mencionada en el siglo XVIII por un protector de naturales del Virreinato del Río de la 
Plata como argumento para defender a indígenas acusados de homicidio.?2 Aun así, Acosta 
admitía el carácter cambiante de los indios que podían considerar al evangelizador como su 
mejor amigo y después como un criminal que merecía la muerte.2 

Peña Montenegro, como obispo de Quito, no ignoraba la situación de los indios que tra- 
bajaban en los trapiches de los españoles y denunciaba que por exceso de tareas y cansancio 
los indios morían de manera injusta. En sus observaciones exigió que el dueño del trapiche 
pagara los daños a los herederos del muerto.?4 Consideraba, además, que el pastor y prelado 
que no avisaba al súbdito sobre el peligro de muerte corporal en la ocasión que pudiera, me- 
recía el nombre de homicida y debía ser castigado por ser voluntario ¿n causa.25 Asimismo, 
advertía otras dimensiones del homicidio: se trataba de los sacerdotes y superiores que causa- 
ban no solo la muerte del cuerpo sino la del alma. Eran “homicidas de tantas almas” que por 
su silencio y tibieza cada día se perdían para caer en el infierno.?6 


18 Vrroria (1765), Relectio de homicidio, Vol. II, No 11, Págs. 405-406. 

12 Vera Cruz, Speculum, Parte II, Art. 6, Pág. 291. 

20 TERRÁNEO (2020), Págs. 58-59. 

21 Acosta, De promvlgando evangelio apud barbaros, Lib. IL, Cap. VI, Pág. 106. 

22 OLaza PALLERO (2020), Págs. 13-22. 

23 Acosta, De promvlgando evangelio apud barbaros, Lib. IL, Cap. XVIL Págs. 143-144. 
24 Peña MONTENEGRO, Itinerario, Lib. II, Trat. último, Secc. I, No. 1-11, Págs. 266-267. 
25 Peña MONTENEGRO, Itinerario, Lib. I, Trat. V, Secc. IV, No. 16, Pág. 88. 

26 Peña MONTENEGRO, Itinerario, Lib. I, Trat. V, Secc. IV, No. 16, Págs. 88-89. 
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También Bartolomé de Las Casas planteó estos argumentos para los conquistadores, de 
modo que si confesaban entre sus pecados el haber matado indios tenían que devolver los 
bienes muebles y raíces a las víctimas para obtener el perdón. Con la presencia de un escriba- 
no el penitente tenía que confesar los pecados y males ocasionados a los indios como robo, 
homicidio, privación de su libertad y señoríos. En ese contexto, entendía que el homicidio 
de los naturales había causado un daño a sus almas, ya que por matarlas antes de tiempo les 
quitaba el espacio de penitencia de su conversión y los condenaba a arder en las llamas de 
los infiernos.27 

Las Casas denunció el homicidio de indios con el objeto de liberarlos de los encomende- 
ros porque los aterrorizaban y muchas veces eran asesinados para que no se quejaran, como 
públicamente se sabía. Argúía que con frecuencia los indígenas no tenían testigos con que 
probar los delitos de los que eran víctimas y la consecuencia era la falta de paz y tranquilidad 
para que los naturales se aproximaran a los mandamientos y ley divina. Otra repercusión 
negativa era que no fueran restaurados ni satisfechos por las justicias mayores.28 

Destacaba un catecismo de principios del siglo XVIII que era muy cruel el homicida, por 
ser enemigo de la especie y de todo el universo. Todo lo creó Dios para que sirviera al hombre 
y el homicida que quitaba la vida al hombre acababa con la creación divina.?2? En ese senti- 
do, ya Azpilcueta había señalado que el homicidio era un pecado mortal que iba contra el 
mandamiento especial de no matar y contrariaba a servir y obedecer a Dios para conservar la 
gracia y el amor divino.30 Para este autor, las circunstancias en que se cometía el homicidio 
eran de suma importancia, como decía Tomás de Aquino, porque la gravedad del pecado 
dependía de eso; por ejemplo, aumentaba si fue cometido en público y no en secreto. De 
ese modo el penitente debía confesar el pecado mortal de homicidio indicando las circuns- 
tancias concretas.3! Solo se debía decir la verdad ante un juez o autoridad competente y no 
ante quien no tenía esa potestad. Azpilcueta consideraba que nadie estaba obligado a decir la 
verdad en caso de una pregunta o interrogatorio y aportaba el ejemplo de Francisco de Asís, 
que al ser preguntado por unas personas que perseguían a un homicida si lo había visto pasar, 
les mostró las mangas de su hábito y respondió que no.32 

Por lo que se refiere a los requisitos de hecho del homicidio para ser evaluado por los 
jueces como tal, bastaba que un hombre matara a otro con causa voluntaria y se consideraba 
un hecho injusto. El derecho canónico, al considerar legítimo el homicidio por la necesaria 
defensa de sí mismo o de otra persona, aclaraba que el soldado que mataba al enemigo o el 


27 Las Casas (1552), Vol. III, Págs. 435-438. 

28 Las Casas (1542), Vol. III, Págs. 342-343. 

29 LLINARs Y AZNAR (1704), Pág. 146. 

30 AzpILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 11 Del primer mandamiento del Decalogo, que es de bien 
honrrar a Dios, 4 5, Pág. 60. Para Azpilcueta, el marido que mataba a su mujer adúltera pecaba mortal- 
mente, aunque en el fuero externo no fuera castigado, véase AzPILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 15 
Del quinto mandamiento, no mataras, Y 3, Pág. 149. 

31 AzpILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 6 De las circunstancias del pecado, Y 18, Págs. 37-38. 

32 AzpILCUETA, Manual de Confessores, 12 Del segundo mandamiento, no tomaras el nombre de Dios en 
vano, Y 8, Pág. 84. 
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juez, el ministro o un verdugo que hacían lo mismo con el delincuente, estaban exentos de 
responsabilidad, al igual que el homicida casual.33 

Por otro lado, en ocasiones se cometían homicidios que quedaban impunes. Pedro Vicen- 
te Cañete notaba que en las Indias había clérigos que tenían una conducta digna de castigo 
por parte de las autoridades como los que mandaban matar a otros por asesinos.34 En 1631 
la gobernación de Tucumán se quejaba a la corte de que los indígenas no querían trabajar ni 
pagar el tributo y si eran amonestados por el castigo de sus excesos se escondían en las sierras 
y mataban a los frailes franciscanos y españoles “cometiendo entre sí delitos y muertes atroces 
sin haber justicia que los castigue”35 

Antonio Gómez distinguió que en muchos casos se debía excusar al homicida de la pena 
capital total o parcialmente. Si se cometía el homicidio sin dolo no se debía imponer la pena 
de muerte, aunque la ley lo contemplara. Daba el ejemplo de la caída de una rama de un 
árbol, que si mataba a un transeúnte se le debía condenar a una pena más suave que la ordi- 
naria. También si en la práctica de esgrima uno mataba a otro no debía sufrir ningún castigo 
y solo pagaría los daños ocasionados. Opinaba que aun cuando en el homicidio se diera una 
intervención por lata culpa, se podía equiparar al dolo en los contratos, pero no a delitos de 
pena corporal.36 


3. Clases de homicidio 


El tratamiento que hace Murillo Velarde de las clases de homicidio asumió las categorías de 
las Decretales, que lo dividían en homicidio por necesidad, casualidad o voluntad deliberada, y 
a su vez reproducía la definición de las Partidas como la muerte violenta del hombre perpetra- 
da por el hombre: “Homicidium en latín, tanto quiere decir en romance, como matamiento 
de ome. La muerte de un hombre hecha por una fiera o por un bruto no se llama homicidio, 
sino pérdida”37 

Murillo Velarde clasificaba el homicidio en voluntario y casual, y dividía el voluntario en 
justo o lícito e injusto o ilícito. El homicidio voluntario ilícito o doloso era el realizado con 
voluntad o ánimo de matar y podía surgir por una riña, por causa intempestiva, traición, 


33 LevaccI (2012), Págs. 83-84. 

34 CAÑETE (1784), Págs. 206-207. 

35 AGUERO/OYARZÁBAL (2013), Pág. 301. 

36 Gómez (1584), Págs. 475-476. Indica RoprÍGUEZ MOLINERO (2013), Pág. 307, que Castro equiparaba la au- 
sencia de dolo a la falta de deliberación y premeditación: “la tercera causa puede ser la ausencia de dolo, 
como cuando el crimen no se cometió con deliberación o con propósito premeditado, sino por cierto 
ímpetu o súbita perturbación de ánimo originada por un dolor”; Castro (1556), Pág. 543. 

37 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146. 
Para la traducción ver MurILLO VELARDE (2005), Vol. 4, Pág. 118; Decretalium Gregorii, Lib. V. Tít. XH 
De homicidio voluntario velcasuali, Caps. I-XXV, Págs. 1696-1718. 
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asechanza, por un asesino, suministración de veneno u otro modo indebido.38 Por su parte, el 
homicidio doloso podía ser perpetradodirectamente o indirectamente. Directamente se con- 
sideraba el homicidio cometido expresamente con intención de matar, como era el caso de 
golpear a alguien con esa intención, por ejemplo, con un puñal. Para que se diera homicidio 
indirecto, que no era cometido expresamente, era necesaria una causa próxima que lo motiva- 
ba con certeza moral y no solo por accidente,* como en el caso de alguno que disparaba una 
escopeta o lanzaba una flecha donde había mucha gente congregada”32 Agregaba Murillo 
Velarde al que “golpeaba gravemente a una mujer embarazada y se seguía el aborto”.40 

A su vez, el homicidio voluntario podía ser justo o lícito, también llamado necesario, por 
cometerse para la necesaria defensa de sí mismo, siempre que se garantizara la moderación 
de la legítima defensa. Se incluía el efectuado por la autoridad pública del magistrado.*! Res- 
pecto al homicidio realizado para defender los bienes, se contemplaba que era lícito repeler 
la fuerza con la fuerza, y quien mataba con la moderación de la legítima defensa estaba total- 
mente libre de culpa de acuerdo al derecho natural. Se admitía el derecho de tomar las armas 
contra los atacantes, caso que se consideraba como defensa propia y estaba permitido a todos, 
según el derecho romano, las Partidas y la Recopilación castellana. Murillo Velarde estaba 
también de acuerdo con la licitud de matar no solo al injusto agresor sino al inocente, como 
los casos de ser atacado por un loco furioso o un demente, o ser acosado por los turcos. Su 
fundamento era que “cada quien tiene derecho por naturaleza a defenderse, aunque sufran 
peligro accidentalmente los inocentes” Cualquiera podía matar impunemente al agresor “no 
solo en defensa propia, sino también de otros inocentes, aunque sean extraños”42 

Por el contrario, el homicidio casual era el realizado sin la intención de cometerlo. Murillo 
Velarde distinguía el meramente casual, es decir, aquel cometido sin voluntad de matar, por 
ejemplo, si no fue previsto el peligro o si para precaverse del mismo fue puesta la suficiente 
diligencia, es decir, se seguía de una acción lícita y honesta. En cambio, aclaraba que si el ho- 
micidio surgía de una acción ilícita, o previsto el peligro no existía diligencia para evitarlo, se 
denominaba casual culpable, como lo mencionaban las Decretales y Partidas.4 


38 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146; 
TorrEcILLA (1721), Vol L, Pág. 367. 

32 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146. 
Traducción en MurILLO VELARDE (2005), Vol. 4, Pág. 118. 

40 MuriLLoO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146. 
Traducción en MurILLO VELARDE (2005), Vol. 4, Pág. 118. 

41 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146; 
TorrEcILLA (1721), Vol IL, Pág. 367; AzrILcuETa, Manual de Confessores, Cap. 15 Del quinto mandamien- 
to, no mataras, $ 2, Pág. 148. 

42 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146 y 
167. Respecto al derecho de legítima defensa, Suárez señaló la distinción entre los casos de defensa propia 
y defensa de la comunidad. En el caso de la defensa propia había que subdistinguir si el ciudadano parti- 
cular frente al soberano defendía su vida o la integridad física de su cuerpo contra una grave mutilación 
o únicamente se defendían bienes externos y de fortuna, SuÁrEz [1979], Pág. 317. 

43 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146. 
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La cuestión de la punibilidad del homicidio casual planteaba una serie de problemas am- 
pliamente discutidos por juristas y teólogos. Un elemento clave era la cualidad de la acción 
que precedía a la muerte: si se trataba de una acción lícita, el homicida no era culpable. En 
cambio, si había cometido una acción ilícita, se hacía culpable del delito. Otro elemento 
fundamental para la resolución del problema era la intención del agente, de modo que la 
imputabilidad del homicidio dependía principalmente de la intención de matar.4 

Covarrubias, por ejemplo, profundizó en el estudio de la voluntariedad del homicidio. 
Siguiendo buena parte del pensamiento moral de la época, la voluntariedad era lo que deter- 
minaba que hubiera delito. Como lo casual provenía de algún obrar fuera de la intención del 
agente y no previsto por él, se denominaba voluntario per accidens o querido por el actor no 
per se y directamente. Así se dejaba de lado el elemento subjetivo y se prestaba atención a la 
objetividad misma de la relación causal. Covarrubias llegaba a afirmar que los efectos que se 
seguían de un obrar, aunque no fueran planeados por el agente y tuvieran lugar fuera de su 
intención, si seguían per se y necesariamente de la acción, se imputaban al agente. Esa volun- 
tariedad podía ser más o menos indirecta, según la acción fuera más o menos apta para con- 
seguir los resultados. En cambio Suárez era de la opinión de que el homicidio que procedía 
de una acción que no fue conocida ni querida como occisiva no se podía tratar directamente 
de voluntario, ya que la voluntad no quería directamente al homicidio.45 

Van Espen afirmaba que no bastaba para que el homicidio sea voluntario ¿n causa que la 
acción se calificara de ilícita. Era necesario tener presentes todas las circunstancias que debían 
ser omitidas por el actor para no causar el homicidio. Un ejemplo era el clérigo que en vez 
de cazar a una fiera mataba a un hombre sin querer. En este caso la acción era ilícita pero el 
clérigo no quedaba irregular porque no se le prohibió cazar por temor o peligro de causar 
el homicidio.*6 Villarroel mencionaba en su argumentación a los dos primeros homicidas, 
Caín y Lamech, y las causas de sus delitos, la envidia y la caza, respectivamente. Llegó a la 
conclusión de que los clérigos incurrían en irregularidad si mataban a alguien en la caza, 
pero aclaraba que por ser un acto involuntario no pecaban.1? Es más, el TIT concilio mexicano 
prohibió a los clérigos el uso de los arcabuces en la caza o en otros actos que practicaran. Se 
exceptuaba el caso de los religiosos que iban a la guerra con licencia por escrito.48 


44 Murillo asume en su argumentación la opinión de Suárez con referencias frecuentes a sus disputaciones 
sobre las censuras, SuÁrEz (1603). Sobre la doctrina suareciana acerca de la cuestión de la imputabilidad 
del delito casual derivado de un acto ilícito, véase la tesis doctoral de Pereda, en la que defiende una 
lectura de la solución suareciana que dejaría de hacer hincapié en la responsabilidad objetiva para dar 
paso a una posición más subjetivo-espiritualista, ver PEREDA (1948). Sobre los antecedentes de la doctrina 
suareciana y la discusión sobre el “versanti in re illicitaetiam casus imputatur” ver ABAD (1953). 

45 PEREDA (1959), Págs. 13-16. 

46 Van EspEn (1748), Vol. I, Pars IL, Tít. X, Cap. VII, No. 16, Pág. 372. La postura de Van Espen fue criticada 
por contravenir los principios jurídicos sobre la responsabilidad moral subyacentes a las Partidas, ARRA- 
zOLA (1856), Vol. IX, Voz “Clérigo” Págs. 141-142. 

47 VILLARROEL, Gobierno eclesiastico-pacifico, Parte I, Quest. II, Art. IX, Págs. 367-373. 

48 Conc. III Mex., Lib. III, Tít. IV De vita, et honéstate clericorvm, No. 7. 
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Según Azpilcueta, para que la muerte casual fuese considerada pecado mortal o no, poco 
importaba que la acción que la causó fuera ilícita o lícita, lo que contaba era haber puesto 
la diligencia debida para evitar la muerte. También daba importancia a las circunstancias en 
que se cometía el pecado mortal para poder calificarlo, sobre todo en los casos.42 Azpilcueta 
citó a Cayetano a quien no le pareció errónea la doctrina que defendía la imputabilidad del 
delito por su mera derivación de una obra ilícita pero sí encontró dificultad para aceptarla 
indistintamente. Cayetano siguió los principios generales del delito voluntario con la distin- 
ción entre la imputabilidad ad culpam y la imputabilidad ad poenam. Para este autor, buen 
conocedor de Tomás de Aquino, el homicidio casual que cometía el religioso que iba monta- 
do a caballo sin licencia y sin necesidad, le hacía incurrir respecto a la pena en una tan grave 
como lo era la irregularidad. Sin embargo, en cuanto a la culpa no admitía más grado que el 
venial, porque solo era venial el pecado que lo causó.30 

Entre los homicidios ilícitos, los autores condenaban particularmente el homicidio pre- 
meditado porque se producía con deliberación y con el propósito de matar, se trataba de un 
crimen en extremo atroz y escandaloso. Como requisito el dolo debía tener la característica 
de disminuir la defensa privada. El culpable eludía con seguridad a su víctima por maquina- 
ción dolosa, traición, o atacaba al incauto que nada sospechaba confiado en una especie de 
amistad. Podía ser efectuado por insidias, cuando por maquinaciones dolosas para matar a 
otro se realizaba al estilo del ladrón que caía de improviso sobre el viajero; a traición, cuan- 
do alguien mataba a aquel que no temía ningún daño; o por medio de un asesino, que de 
acuerdo con las ideas de la época era un fiel que mataba a alguien por dinero. Para probar 
un crimen tan atroz era suficiente la argumentación probable para infligir la pena capital. El 
derecho canónico excomulgaba a los asesinos, a los fieles, a los defensores, a los protectores 
y a los encubridores. En igual sentido también al que mandaba asesinar a otro por medio de 
un asesino, aunque no tuviera la muerte por consecuencia.5! Se castigaba al clérigo homicida 
con la deposición de su beneficio.S2 


49 “Si mato o hirio a otro caso, no queriendo, pero por culpa de no advertir, o de no hazer lo que los hom- 
bres medianamente cuerdos suelen en semejantes auctos, para que no se siga la muerte, o lesion de las 
personas. Como si echando tejas de algun tejado, antes que las echasse, no auiso a los que passauan, ni 
puso alguna señal para ello [...]. Y añadimos, que para effecto de que la muerte casual sea pecado mortal, 
o no, poco haze al caso, que la obra de donde se sigue, sea licita, o ilicita: porque en entrambos casos sera 
mortal, si ouo culpa en no poner la diligencia deuida: y en ninguno, si aquella se puso, aun que cuanto 
a la irregularidad la aya grande, como lo prueua bien Caietano”, AzpILcuETa, Manual de Confessores, 
Cap. 15 Del quinto mandamiento, no mataras, Y 6-7, Págs. 151-152 y Cap. 6 De las circunstancias del 
pecado, Y 3-5, Págs. 31-33. 

50 ApaD (1953), Pág. 436. 

51 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 149. 
En el ordenamiento canónico las leyes eclesiásticas obligan solo a los bautizados o fieles. Por lo tanto, 
no están sujetos los infieles no bautizados incluso si viven en la comunidad cristiana y están sometidos a 
jueces cristianos, TERRÁNEO (2020), Pág. 57. 

52 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 335. 
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4. Circunstancias particulares de algunos homicidios 


El envenenamiento era un homicidio ilícito e injusto causado por suministro de veneno3 y 
se castigaba con la pena capital. Suponía como requisito el dolo, que se presumía que lo había 
ya que se usaba arma.34 La ley amparaba a la mujer que quería repudiar al marido en el caso 
de que fuera homicida con veneno, espada u otro medio similar.55 Se consideraban pecado- 
res y homicidas a los reyes si mandaban matar a sus súbditos con veneno u otros métodos 
sin escucharlos y sin evaluar las pruebas judiciales. Esto se hacía extensible a los jueces que 
condenaban a un inocente. Su base era el derecho natural que mandaba que nadie debía ser 
condenado sin ser escuchado.S6 

Respecto a la mutilación, Murillo Velarde citaba las legislaciones romana y castellana por 
las que no era lícito matar o mutilar a una persona ni tampoco que se mutilara a sí mismo 
porque nadie era considerado dueño de sus miembros. La pena consistía en ser privado de 
la sepultura eclesiástica si murió en pecado mortal, y sus bienes se confiscaban. Sin embargo, 
consideraba que era lícito procurar la mutilación cuando era necesaria para la conservación 
del cuerpo “conforme a aquello para que salves el cuerpo, soporta el hierro y el fuego” Daba 
el ejemplo de su licitud cuando alguien se cortaba la mano para librarse de la cadena y evadir 
la muerte. También el de castigarse la carne en forma moderada para que estuviera sujeta al 
espíritu sin que peligrara su vida o miembros porque sería un pecado. Era ilícito mutilarse 
con el pretexto de conservar la castidad y la voz, a pesar de que algunos teólogos consideraban 
que era una práctica lícita.57 

El encartamiento era la proscripción o condena del reo en rebeldía que cometió un delito 
grave y que aunque fue citado por las autoridades no quería comparecer en juicio.58 Cual- 
quier particular podía matar al banido o proscripto, llamado encartado, en el territorio del 
príncipe que lo proscribió. Se denominaba banido al reo de muerte por la autoridad pública 
y no le era lícito defenderse. Tampoco les era permitido a los hijos matar a sus padres encarta- 
dos o viceversa por caridad originada por derecho natural. Esta prohibición de matar incluía 
a los clérigos ¿a sacris, que no podían sentenciar en una causa de sangre.52 

El torneo también denominado “mercado” o “feria detestable” era una especie de pelea 
ecuestre con la que la nobleza ostentaba solemnemente sus fuerzas, aptitud en el manejo de 
las armas y daba prueba de valor. Murillo Velarde entendía que este simulacro de guerra traía 
como consecuencia muchas muertes en España, a pesar de que el derecho civil antiguo lo 


53 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146. 

54 VinmiO (1649), Lib. XLVIIL, Tít. VII, Págs. 647-656. 

55 VERA Cruz, Speculum, Parte II, Art. 12, Pág. 319. 

56 AzPILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 25 De algunas preguntas particulares de algunos estados, Y 9, 
Pág. 523. 

57 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 150. 
La traducción está tomada de MurILLO VELARDE (2005), Vol 4, Pág. 121; Rico FRONTAURA (1796), Vol. IL, 
Págs. 297-301. 

58 Diccionario de la lengua castellana (1732), Vol. III, Voz “Encartamiento” Pág. 437. 

52 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 146. 


Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory Research Paper Series No. 2022-07 


Sandro Olaza Pallero 12 


permitía. El nuevo derecho civil se opuso a los torneos, pero si se hacían en forma moderada 
sin peligro de muerte o lesión, salvo accidente, eran aceptados para los laicos por ser una 
norma consuetudinaria. 

Azpilcueta condenaba los torneos por ilícitos, al causar muertes y grandes heridas, aunque 
contemplaba algunos casos como lícitos, por ejemplo, si alguien por sentencia injusta no 
tuviera más remedio que desafiar a su acusador, o el rey o capitán que con razón y justicia 
preveían que iban a perder la batalla por tener mayor poder su contrincante, y para no ser 
vencido en batalla lo desafiaba.é0 El vocablo “torneos” provenía del verbo “tornear” por las 
muchas vueltas, escaramuzas y tornos que realizaban; en este combate daban vueltas en torno 
y se perseguían unos a otros. Cabe destacar que el torneo se diferenciaba de la justa en que el 
primero se acometía en cuadrillas y en el segundo el combate era singular de uno a uno. Solo 
los nobles podían participar en los torneos y debían presentar las armas de su familia. Los 
torneos dieron origen a los blasones y escudos de armas de la nobleza. 

De modo similar se procedió con las corridas de toros. Su origen serían los espectáculos 
romanos donde los hombres armados luchaban con fieras. Las fiestas de toros eran practica- 
das por los moros cuando dominaron España. Por peligro del cuerpo y alma la corrida de 
toros fue prohibida por Pío V con excomunión mayor a la autoridad que la consintiera y con 
prohibición de sepultura eclesiástica. A los clérigos y frailes no se les permitía participar en 
estas representaciones por reputarse escandaloso. Sin embargo, en España por la gran afición 
a estas corridas se autorizó por Gregorio XIII y Clemente VII con las condiciones de que 
no se efectuaran en días de fiesta y se evitaran las muertes de sus participantes. El MI concilio 
mexicano ratificó estas disposiciones bajo la imposición de penas muy severas. Se dispuso 
la prohibición de lidiar toros en los cementerios bajo pena de excomunión /atae sententiae 
incluso a los jueces y superiores que lo ordenaban.é2 

El duelo practicado tanto por clérigos como por laicos equivalía a una guerra de dos (en 
griego, menomachia). Se trataba de un combate singular aceptado entre dos y realizado en 
forma solemne por medio de cartas provocatorias o cartilla de denuncia o cartel. Los duelistas 
se dirigían a un campo abierto con testigos llamados padrinos o auxiliares; si faltaban estas 
formalidades se denominaba duelo privado. A pesar de que por costumbre el uso del duelo 
era muy generalizado en España, estaba prohibido por derecho natural, divino, civil y ecle- 
siástico. Por derecho natural porque ningún particular era dueño de sus propios miembros ni 
de la vida del otro, por lo tanto, no le era opcional exponer a peligro su propia vida o su salva- 
ción eterna al igual que las de los demás. Según el derecho divino porque en el quinto man- 
damiento Dios mandaba no matar. Por derecho civil, aunque se permitía a los gladiadores o 
los que se alquilaban para combatir a las bestias, la prohibición se extendía a los duelantes en 
opinión de la doctrina. De acuerdo al derecho eclesiástico estaba prohibido por las Decretales, 


60 AzpILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 15 Del quinto mandamiento, no mataras, $ 9, Pág. 152, 

61 Pérez Y López (1798), Vol. XXVIII, Voces “Torneos” y “Toros” Págs. 135-137 y 138-141. 

62 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 13 De torneamentis, No. 172; Conc. II Mex., 
Lib. III, Tít. IV De vita, et honestate clericorvm, No. 1 y Tít. XVIII De reliquiis, et veneratione sanctorum, 
et templorum, No. 5. 
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el concilio de Trento y las constituciones de Pío IV, Gregorio XIII y Clemente VIII. Final- 
mente, el moderno derecho español lo prohibía bajo graves penas, especialmente por decreto 
de Felipe V. El duelo era ilícito para vengar la injuria porque nadie tenía la autoridad de juez 
para castigar, a lo que se agregaba la vana ostentación de las fuerzas y de la pericia militar. 

El concilio de Tucumán de 1597 afirmaba que en algunos todavía sobrevivía la memoria 
de la legislación del “detestable duelo” fabricado por el demonio para perdición de las almas 
como se aludió en Trento. Desde su punto de vista, el duelo estaba regido por normas malas y 
contrarias a la ley evangélica al igual que la venganza, típica de los gentiles y contraria al per- 
dón cristiano. Este concilio ordenaba bajo pena de excomunión /latae sententiae que cualquier 
persona que tuviera en su poder las leyes del duelo o algunas de ellas las quemara o hiciera 
pedazos. También el concilio de La Plata de 1773 dispuso que se negara el entierro en sagrado 
a los que murieran en duelo.ó4 

Los clérigos duelantes, es decir, aquellos que combatían en duelo o desafío, así lo provoca- 
ran o que provocados lo aceptaran, debían ser depuestos o suspendidos perpetuamente de su 
oficio y beneficio por sentencia del juez. Aclaraba Murillo Velarde que, si no se hubiera segui- 
do muerte o mutilación, el obispo podía dispensar la suspensión. Si el clérigo por sí mismo 
o por otro mataba o mutilaba caía en irregularidad y no podía ser dispensado por el obispo. 
Pío V en 1560 había previsto la privación e inhabilidad de los beneficios para el clérigo due- 
lante. Se estipulaba que para incurrir en esta pena se requería sentencia declaratoria del delito 
porque era muy difícil que el reo se obligara a aplicárselas él mismo. Al clérigo duelante para 
ser privado de sepultura eclesiástica no se le exigía sentencia de condena, ni cuando era noto- 
rio que el reo fue muerto en el duelo, de acuerdo al uso de la Iglesia. El que moría arrepentido 
en un duelo privado podía ser enterrado de acuerdo a la costumbre en lugar sagrado, pero si 
su deceso era en duelo público se le negaba sepultura eclesiástica de acuerdo al ritual romano 
publicado por Paulo V. No obstante, los que sepultaban en lugar sagrado a un clérigo duelan- 
te no podían ser excomulgados porque en ninguna parte estaba contemplada esta pena.65 

Una mención especial merecen los lecheros. Los cristianos, cuando la guerra era justa, 
podían emplear cualquier arma y formas como los flecheros y ballesteros, que sabían lanzar 
varias flechas de una sola vez o piedras con ballestas contra el enemigo. Luego fueron reem- 
plazados por los catapulteros o bombarderos que arrojaban contra los enemigos balas, bolas 
de plomo o fierro en guerra justa, considerado lícito si no se empleaba hechicería o malas 
artes. Se aclaraba que los cristianos no podían usar de los flecheros a favor de los enemigos 


63 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 14 De clericis pugnantibus in duello, No. 173. 

64 Sínodo de Tucumán de 1597, III Parte, Const. 25 Que no se traten las leyes del duelo, en DELLAFERRERA/ 
MAaRTIM1 (2002), Págs. 91 y 168-169. 

65 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 14 De clericis pugnantibus in duello, No. 178. 
Azpilcueta empleaba la palabra “desafío” véase AzPILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 15 Del quinto 
mandamiento, no mataras, Y 9, Pág. 152. Pérez y López analizó el significado de desafío como “apartarse 
de la fe” e incluyó los términos “duelo” “lid” y “riepto” Transcribió la pragmática de Felipe V del 16 de 
enero de 1716 que permitía a las justicias reales arrestar a los reos incluso en “lugares de órdenes o 
abadengos” véase, PÉREZ Y LópEz (1796), Vol. X, Págs. 304-340. 
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del cristianismo ni contra los fieles del catolicismo bajo pena de excomunión /atae sententiae 
y reservada al papa. Tampoco los católicos podían enseñar a los infieles el arte de la balística 
o de artillería.é6 

Otro homicidio cometido en circunstancias particulares era el suicidio. El que se mataba 
a sí mismo era privado de la sepultura eclesiástica excepto si se lo encontraba muerto por 
casualidad. De acuerdo al derecho castellano todos los bienes del suicida iban al fisco, si no 
tenía descendientes o herederos, y su cadáver era tirado al río. Se dispuso que se colgara el 
cadáver del reo detenido por un delito con pena capital que se había suicidado. En opinión 
de Vitoria el suicidio era algo impío e ilícito, pues había que tolerar pacientemente la muerte 
e incluso como precepto sufrirla era muchas veces aconsejable. Matarse a sí mismo iba contra 
la inclinación natural del hombre y siempre era considerado pecado.$8 

Los autores equiparaban el suicidio, (occidere se ipsum) con el homicidio, de tal forma que 
el acto doloso de comisión de muerte contra el prójimo que el homicidio significa se con- 
vierte en un atentado de muerte contra la propia vida del homicida. Se veía el suicidio como 
un acto contrario a la inclinación natural y a la caridad y además era considerado como una 
injuria contra la república. Los jurisperitos italianos distinguían entre el suicidio directo y 
el indirecto y discutieron sobre el castigo al suicida post mortem con el ahorcamiento. Otros 
opinaron de aplicar el arbitrio judicial, penas patrimoniales como la confiscación de bienes si 
el suicidio fue cometido por conciencia o miedo de la pena por la comisión de un delito an- 
terior. En general se discutieron cuestiones como el suicidio por crimen y miedo a las penas, 
la situación procesal del reo al momento de cometerlo, los motivos como la locura, graves 
dolores y la cuestión de los clérigos y enemigos que se quitaban la vida.62 Según Pedro de 
Aragón el suicida cometía un grave pecado mortal porque al quitarse la vida quebraba uno de 
los mandamientos y se dirigía contra la caridad. Por otra parte, quien se mataba atentaba con- 
tra la república porque quitaba una parte de ella, al estar compuesta por todos los hombres. 
El suicidio era un crimen mayor que libraba a su autor del castigo de las leyes humanas.?0 

Un caso curioso de homicidio era el del sonámbulo; si sabía que tenía la costumbre de 
levantarse con las armas mientras se encontraba dormido y no avisaba de esta situación, se 
hacía culpable en caso de que matara y era desterrado por cinco años.?! Alfonso de Castro 
trató el sonambulismo en el ámbito de la teología moral como una de las circunstancias ate- 
nuantes junto con la embriaguez y la demencia.?2 


66 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 15 De sagitariis, No. 179. 
67 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 343. 
68 Vrroria (1765), Vol. II, Relectio de homicidio, No. 1-2, Págs. 387-391. 

62 SanpovaL Parra (2004), Págs. 11-12; MaserTo (2004), Págs. 140-147. 

70 ARAGON (1597), Quaestio LXIV, Art. 5, Págs. 255-267. 

71 MurIiLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 343. 
72 RopríGUuEz MOLINERO (2013), Pág. 306. 
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S. Penas para los homicidas 


La realidad social del Antiguo Régimen hacía necesaria la potestad de coacción de la Iglesia 
en virtud del bien espiritual de los fieles. Los fines penales fundamentales que trataba la 
doctrina de teólogos y canonistas se referían a la reparación del orden jurídico, enmienda 
del delincuente, defensa de la sociedad y constituían la naturaleza del ordenamiento penal.?3 

El Fuero Real penaba el homicidio con la muerte excepto si alguno mataba a su enemigo 
conocido o por defensa propia, “ó si lo falláre en su casa yaciendo con su fija, ó con su her- 
mana, Ó si le falláre llevando mujer forzada para yacer con ella, ó que ha yacido con ella, é 
si matáre ladrón que falláre de noche en su casa furtando”74 Lo consideraba agravado si era 
cometido a traición o alevosía. La pena para su autor era ser arrastrado y ahorcado sumado a 
la pérdida de la mitad de los bienes para el rey. El homicidio correccional ocasionado por un 
castigo estaba eximido de pena si el castigo fue realizado con la mano o con vara. Se lo consi- 
deraba punible si había sido con piedra, palo o hierro. La muerte de un niño abandonado se 
equiparaba al homicidio y merecía pena capital. 

Aguero destaca la distancia que se podía marcar entre los textos legales donde se observa la 
frecuencia y facilidad con la que se disponía la pena de muerte para diversos tipos de delitos 
como el homicidio y su práctica regular en un determinado espacio jurisdiccional, que era 
infinitamente menor. La cultura jurídica del Antiguo Régimen tenía conciencia de que el 
rigor textual de la ley tenía una finalidad ad terrorem y que los jueces solo en caso de extre- 
ma necesidad solían aplicar la pena ordinaria en sus sentencias.?5 Por otra parte, la doctrina 
aceptó pacíficamente la pena capital en delitos como los homicidios. Su justificación teórica 
no fue un problema para teólogos y juristas bajo la influencia del derecho romano, el sentido 
absoluto de la monarquía, la legislación proveniente de la Baja Edad Media y las enseñanzas 
de Tomás de Aquino favorable a su licitud.?76 

Tomás de Aquino admitía que la justicia humana debía conformarse a la justicia divina, 
por lo tanto, le parecía injusto matar a los pecadores por una cuestión de caridad. Sin embar- 
go, citaba las frases del Antiguo Testamento: “No permitirás que vivan los hechiceros” (Ex. 22, 
18) y “De madrugada matad a todos los pecadores del país” (Sal. 100, 8). Aceptaba la licitud 
de matar a los pecadores por ser peligrosos a la sociedad y para conservar el bien común.?? 
Consideraba que era lícito a un simple particular matar al hombre pecador. Sin embargo, 
quien tenía que matar al malhechor era el príncipe encargado de conservar la comunidad, 
investido de la autoridad pública, y no las personas particulares.78 El Aquinate opinaba que 


73 Duve (2007), Págs. 221-222; Santos Drez (1977), Págs. 545-546. 

74 Fuero Real de España, Vol. II, Lib. IV, Tít. De los homecillos, Ley 1, Págs. 455-461. Se advierte que esta 
mención de la costumbre asumió todo su valor al ser colocada junto a la ley como fuente general del 
derecho en esta área particular. 

75 AGUERO (2008), Págs. 257-258. 

76 LevacGI (2012), Pág. 138. 

77 Tomás DE AQUINO, Summa theologica, Ila-Ilae, Qvaest. LXIV, Art. IL Pág. 142. 

78 Tomás DE AQUINO, Summa theologica, Ila-Ilae, Qvaest. LXIV, Art. II, Pág. 142. 
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no era lícito que los clérigos mataran por dos razones: eran elegidos para el servicio del altar 
y tenían que imitar a Cristo, quien a pesar de ser maltratado no maltrataba. Además, a los 
clérigos les estaba encomendado el ministerio de la nueva ley donde no se establecía pena de 
muerte o de mutilación corporal. El ministerio de los clérigos era más elevado que las ejecu- 
ciones corporales y estos no debían inmiscuirse en otros menesteres inferiores sino dedicarse 
a la salvación espiritual. A fin de cuentas, la potestad espiritual era superior a la temporal y 
más unida a Dios.?? 

En la teoría criminal civil como en la canónica, los delitos se distinguieron en delitos leves, 
graves y atroces. En ambos derechos el homicidio premeditado fue considerado un crimen 
atroz y escandaloso y se castigaba con la pena capital, que se aplicaba de forma indistinta, 
también a los nobles. En el caso de haber inferido una herida letal, el agresor era castigado 
como homicida.$0 

Los remedios espirituales y las penas seculares debían actuar en forma paralela para man- 
tener al hombre virtuoso. En los conflictos jurisdiccionales no faltaban ocasiones en las que 
las autoridades eclesiásticas y seculares operaban conjuntamente para resolver cuestiones cri- 
minales.$1 El juez eclesiástico era competente en causas contra legos que cometían el delito 
de homicidio, si daban, recibían dinero o precio para matar o herir a alguien. A su vez, el reo 
incurría en excomunión como establecía el derecho canónico y lo contemplaban las Partidas 
comentadas por Gregorio López.32 Azpilcueta sostuvo que el confesor debía inquirir del ho- 
micida la causa que lo impulsó a matar y cuánto tiempo pensó en realizar el delito. También 
debía averiguar las circunstancias en que el hombre o mujer mató por defender su castidad y 
así salvar su honra. La ignorancia del hecho excusaba del pecado como en el caso de alguien 
que mandado por un médico docto recibía medicina para sí u otro y resultaba la muerte. No 
era excusado de homicida quien para no gastar o no tomar medicina amarga la tomaba de 
remedios suministrados por mujercillas que a veces lo mezclaban con veneno.83 

Según la Recopilación castellana de 1567 la corte era la fuente de justicia para todos los 
que allí acudieren y se ordenaba que el que matare o hiriere tenía que ser condenado a la 
pena ordinaria, excepto que fuera en defensa propia o en los casos permitidos por el derecho. 
Asimismo, se castigaba a los que acecharan para herir o matar por consejo de alguno, quienes 
debían ser sujetos a una pena mayor que los que herían en pelea.84 En el fuero externo el 
castigo al homicida se dejaba al arbitrio y la prudencia del juez, que era tanto ministro de 
Dios porque hería a los malos, como ministro de las leyes porque mataba a los homicidas.85 


72 Tomás DE AQUINO, Summa theologica, Ila-Ilae, Qvaest. LXIV, Art. IV, Págs. 142-143. 

80 Mur1LLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 147. 

81 Acúero (2008), Pág. 139. 

82 Hevia BoLaÑos, Curia Philipica, Parte III, Párrafo 2, No. 25, Pág. 184. Las autoridades del Sínodo dio- 
cesano del obispado de Guatemala en 1566 recordaban en el c. 45 que entre las excomuniones y casos 
reservados al provisor se encontraba el homicidio voluntario. Se reafirmaban las disposiciones anteriores 
emanadas de las autoridades eclesiásticas, ver PÉREz PUENTE (2016), Pág. 260. 

83 AzPILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 15 Del quinto mandamiento, no mataras, Y 4-5, Págs. 150-151. 

84 Recopilación (1581), Segunda parte, Lib. VIII, Tít. 23, Ley 1 y Ley 2, Fol. 200. 

85 CasriLLO DE BovaDILLA (1759), Vol. I, Cap. II De la justicia, Pág. 278. 
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Pedro de Aragón se preguntaba si era lícito interrumpir la vida en algún caso y sostuvo la 
licitud de la muerte de los malos, porque el pecador se alejaba de su centro y fin al volverse 
más peligroso que las fieras.86 En la sociedad el hombre al integrarla debía ordenar su activi- 
dad al cuerpo social. Y cuando era causa de su quebrantamiento y la sociedad no permanecía 
en paz ante la presencia de un ser enfermo entonces era lícito y necesario eliminarlo. Otro 
argumento en el que se basaba Aragón era la parábola de la cizaña, que no se debía arrancar 
mientras no se la distinguiera del trigo limpio.?” 

Según Murillo Velarde incurría en las penas del homicidio voluntario injusto quien mata- 
ba. Respecto al conato, según la costumbre universal, aun cuando no llegara al acto próximo, 
no se castigaba con la pena ordinaria del homicidio, sino con otra extraordinaria.$8 

Sostuvo Suárez que la Iglesia podía prohibir y penalizar un acto externo que dependía de 
una actitud interna o intención accidental concerniente a este acto, siendo este acto malo sin 
esta intención y por sí merecedor de una pena. Esta tesis la tomó de las opiniones de Tomás 
de Vio Cayetano y Silvestre Mazzolini de Prierio y la cuestión era clara y de acuerdo a la prác- 
tica. Respecto al homicidio voluntario o al casual, solo se diferenciaban por el acto interno de 
pretensión inmediata y voluntad directa de matar. La Iglesia podría sancionar ambas clases de 
homicidios con una irregularidad que fuera igual, pero por benignidad templó el rigor en el 
caso del homicidio casual, por no existir pretensión inmediata y voluntad directa de homici- 
dio.£2 Además Suárez consideraba que el juez no podía exceder el límite máximo de la pena 
establecida por la ley aunque fuera la regla general cuando el delito fue cometido con cir- 
cunstancias tan extraordinarias y graves que lo hacían más atroz que los delitos ordinarios de 
su especie. Por lo tanto, el juez en su libre arbitrio podría exceder el límite máximo de la pena 
legal “porque la ley no excluye las providencias necesarias al bien común y a la ejemplaridad 
de otros”2 Se distinguía el caso de aquel que mataba a otro con ira y que regularmente no se 
libraba de la pena ordinaria del homicidio, excepto que la ira perturbara por completo el uso 
de la razón, lo que se presumía raras veces, y entonces se aplicaba una pena más moderada. 

Covarrubias consideraba que el miedo podía ser un factor que disminuyera la culpabilidad, 
aunque no la imputabilidad. El crimen no debía quedar impune, pero se podía disminuir la 
pena. Se dejaba al arbitrio del juez decidir cuál era el grado de miedo capaz de doblegar a un 
varón prudente y se encarecía tener mayor consideración con las mujeres. En caso de crimen 
atrocísimo, no cabían estas consideraciones.?! Por lo que se refiere a la ignorancia, la mayoría 
de los autores coincidían en afirmar que con ignorancia no cabía voluntariedad, sin volunta- 


86 ARAGON (1597), Quaestio LXIV, Art. 1, Págs. 240-243. 

87 Díez (1953), Págs. 27-29. 

88 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 147; 
GonzÁLEz TeLLEz (1715), Caput XI, No. 5, Págs. 243-245. 

82 Suárez (1612), Lib. IV, Cap. XIIL No. 20, Págs. 425-426. 

20 MonTESs (1911), Págs. 663-664. 

21 Pereda apunta que, aunque Covarrubias considera esta cuestión en el ámbito de los contratos matrimo- 
niales, sus conclusiones son aplicables al ámbito penal, PerEDA (1959), Págs. 134-6. 
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riedad no había culpa, y sin culpa no había lugar para la pena. No obstante, si se ignoraba la 
pena pero se conocía la punibilidad del acto, no se eximía de culpabilidad. 

Murillo Velarde era de esta misma opinión al afirmar que se castigaba con pena de muerte 
al que si tenía intención de matar a alguien lo hacía en forma equivocada a otro, porque la 
ignorancia no quitaba la malicia respecto del homicidio en general. El homicidio premedi- 
tado realizado con deliberación y con el propósito de matar, se castigaba más gravemente al 
considerarse que era más atroz que el homicidio simple.? En cambio, la locura y la embria- 
guez, O la edad infantil y el sonambulismo eran causas de inimputabilidad del crimen. 

Después de la declaración del crimen los clérigos homicidas se convertían en infames y 
eran depuestos de su dignidad, honor, orden, oficio y beneficio. Perdían el privilegio cleri- 
cal, eran sometidos a degradación y privados de la fidelidad del pueblo cristiano. Una vez 
dictada la sentencia declaratoria del crimen podían ser muertos impunemente por cual- 
quier particular y privados de la inmunidad eclesiástica del asilo, además de ser declarados 
irregulares. 

Los que detentaban una cárcel privada y sus custodios eran castigados con pena de muerte. 
Se receptaba la legislación castellana que penaba a quien hiciera una cárcel, cepo o cadena e 
introdujera a alguien sin orden del rey. El crimen se cometía con la sola captura sin necesidad 
de meter al reo en la cárcel, ni tener la intención de usurpar la jurisdicción.25 En cambio, el 
que liberaba a una persona capturada por los funcionarios judiciales despreciaba la jurisdic- 
ción real y caía en crimen de lesa majestad. De todos modos, se aclaraba que solo se cometía 
este delito cuando el reo de lesa majestad liberado de esta forma había sido aprisionado por 
los jueces reales. El autor de este delito era castigado con la misma pena del reo evadido y 
se le confiscaba la mitad de sus bienes. La doctrina mencionaba que como la legislación no 
distinguía causas civiles de las criminales, tampoco el derecho canónico debía diferenciarlas, 
por lo tanto, debía entenderse de todas en forma general. En el caso de que alguien liberara 
de la cárcel a un deudor público o privado, estaba obligado a pagar la deuda como si fuera 
su fiador. Si, en cambio, alguno liberaba a alguien que no era reo de crimen ni deudor, era 


22 Se deduce qué se debe responder en la cuestión que expuso Bártolo al decir que si alguno, queriendo 
matar dolosamente a Ticio, mata a Sempronio, creyendo que era Ticio, debe ser condenado como homi- 
cida según la ley Cornelia de sicariis y sufrir la pena ordinaria de ese homicidio. [...] No es cierto ni dice 
bien con el recto juicio, afirmar que no fue doloso este homicidio; pues aunque sea cierto que no sabía 
quién era el muerto y que, de haberlo sabido, no le hubiera matado; esto importa muy poco en cuanto a 
la pena general del homicidio, pues no se trata de castigar al que mata a Sempronio y a Ticio, sino al que 
mata a un hombre. [...] Basta, ciertamente, que haya querido matar a un hombre y a un hombre haya 
matado, aunque con error en la persona, para que justamente se le castigue con la pena común del ho- 
micidio, ya que lo cometió realmente y con voluntad, no hay ignorancia alguna de esto, que pueda hacer 
el acto involuntario COVARRUBIAS, Pars l, Relect. c. Alma Mater in VI. Ex quibus causis Excommunicatio 
fiat vel non, en la traducción de PEREDA (1959), Págs. 157-8. 

23 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tit. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 148. 

24 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, velcasuali, No. 149. 

25 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 343. Sobre la influencia de la 
Iglesia y el derecho canónico en las cárceles públicas y privadas, véase LevacG1 (2002), Págs. 32-33. 
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castigado con una pena pecuniaria.? Se penaba con el arbitrio judicial el castigo inmoderado 
contra los hijos, siervos u otros, que de acuerdo con la legislación se autorizaba para enmen- 
dar y corregir. 


6. De las irregularidades por homicidio 


La irregularidad equivalía a lo que estaba fuera de regla y lo contrario a ella. Consistía en 
opinión de los teólogos y juristas en un impedimento canónico que excluía primera y di- 
rectamente de la recepción de las órdenes eclesiásticas e indirectamente de su ejercicio.?8 La 
irregularidad no estaba incluida en las censuras, sin embargo, era considerada “acto de las 
llaves eclesiásticas”, por lo que muchos autores sostuvieron que la irregularidad proveniente 
del delito era censura.? 

La irregularidad podía causarse por defecto o por delito y solía clasificarse en total, parcial, 
perpetua y temporal.1% Si la irregularidad provenía de defecto que podía ser causado por una 
mutilación, únicamente privaba del ejercicio al religioso por inhabilidad, pero no del uso y 
del ejercicio para el que era hábil. Por ejemplo, el sacerdote al que se le cortaron dos dedos 
con la mitad de la palma era irregular para celebrar, pero no para administrar otros sacramen- 
tos, absolver o asistir al matrimonio.101 

Observó Murillo Velarde que un delito, es decir, un pecado grave consumado, del que 
podía surgir la irregularidad, eran los homicidas voluntarios y los que mutilaban a otros.!02 
Del homicidio se podía seguir la irregularidad total, que excluía de recibir toda orden y del 
ejercicio de las ya recibidas. Aclaraba Murillo Velarde que la irregularidad total “no priva por 
el mismo derecho de los beneficios, ni de las pensiones obtenidos antes de aquélla, ya que 
tal pena no es expresada por ningún derecho, aunque tal clérigo debe ser privado, cuando la 
irregularidad proviene de delito”103 Para Márques la irregularidad parcial consistía solamente 
en la privación de algún ministerio del orden o del ascenso a orden superior. Por ejemplo, el 
religioso que perdió sus manos por herida o mutilación era inhábil para la misa, pero no para 


26 MURILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 343. 

27 MURILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 343. 

28 MÁRQUES, Brasilia Pontificia, Lib. I, Disputatio II, Secc. I, No. 165-167, Págs. 36-37. 
22 MACHADO DE CHÁVES (1646), Vol. I, Lib. L Parte 3, Trat. XV, Pág. 128. 

100 TERRÁNEO (2020), Págs. 367-368. 

101 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 336; Rico FRONTAURA (1796), 
Págs. 297-301; TorRECILLA (1721), Vol. I, Pág. 423; BusemBAuM (1760), Vol. III, Libro VIL Cap. 5, Págs. 108- 
125. 

102 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 337; TerRÁNEO (2020), Págs. 
367-368. Ver también, MacHaDo DE CHÁves (1646), Vol. I, Lib. L Parte 3, Trat. XV, Doc. 3, Pág. 128; Rico 
FRONTAURA (1796), Págs. 297-301; TorrEcILLA (1721), Vol. L, Pág. 423. 

103 MÁRQUES, Brasilia Pontificia, Lib. I, Disputatio II, Secc. L, No. 170, Pág. 37; MurILLO VELARDE, Cursus 
Iuris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 337. Para la versión en español, MurtLLo VELARDE (2005), 
Vol. 4, Págs. 325-326. 
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confesar. El diácono que estaba privado del ojo izquierdo era incapaz del sacerdocio pero no 
de ejercer su propio orden.104 

Murillo siguió a Suárez y al común de los doctores y afirmó que la irregularidad prove- 
niente de delito había sido impuesta con fuerza de pena gravísima, y se incurría en ella por 
delito externo y consumado, aunque fuera oculto; por las palabras del canon que impone la 
irregularidad, este delito estaba sometido a la potestad de la Iglesia y a las penas infligidas por 
ella zpso facto.105 Al ser un impedimento de carácter canónico le competía al derecho canóni- 
co y no a la constitución sinodal y mucho menos al derecho civil. Tampoco se podía imponer 
por sentencia del juez ni por otro que por el romano pontífice, el único legislador.106 El 
derecho divino y humano dispuso que no se castigara ningún reo solo por la voz y fama. Si 
se acusaba a un religioso de homicidio había que probarlo por el examen de cualquier delito 
en particular. Al demostrarse el homicidio se probaba que la fama era verdadera. En cambio, 
si de la prueba resultaba que no existía homicidio, quedaba probado que la fama era falsa y 
habiéndose demostrado su inocencia no estaba en situación de irregular ni suspenso.107 

Asimismo, era irregular quien aconsejaba a que el homicidio efectivamente se siguiera y 
el consejo fuera su causa moral, pues se tenía en cuenta que sin esa causa moral no se hu- 
biera matado. Para dejar de ser irregular no bastaba revocar el consejo como en el caso del 
mandato, porque las razones que persuadían al homicidio eran su causa moral y por lo tanto 
el que aconsejaba sería irregular.108 También eran irregulares los que cooperaban con los 
combatientes en una guerra injusta, con exhortación a la lucha, suministro de armas, tocar la 
campana para el motín, uso de armas o de cualquier otro modo. Murillo Velarde aclaraba que 
esta irregularidad no surgía por defecto de perfecta mansedumbre sino por ser un homicidio 
injusto.102 

No eran irregulares, aunque existiera una sentencia de sangre, el papa por su superioridad 
y no estar ligado por el derecho eclesiástico aunque matara a alguno con sus propias manos; 
los inquisidores, comisarios y consultores, aun si pidieran insistentemente al juez secular para 
que el reo sea quemado; el juez eclesiástico, que entregaba al reo al brazo secular, si interce- 
día por él para que no sea castigado con la muerte; los prelados eclesiásticos y los obispos 
que ejercían jurisdicción secular con derecho de espada, si delegaban las causas de sangre, a 
menos que mandaran en forma precisa que se aplique muerte o mutilación, pues entonces 


104 MÁRQUES, Brasilia Pontificia, Lib. I, Disputatio II, Secc. L, No. 170, Pág. 37; MurILLO VELARDE, Cursus 
Iuris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 336. 

105 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 337. 

106 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 37 De poenis, No. 336. 

107 TorrEcILLA (1694), Vol. II, Cons. 4, Págs. 133-179. 

108 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 155. 
Las constituciones sinodales de Guamanga (1672) recordaban la bula de Pío V “en que generalmente 
concede a los prelados de las Indias que puedan dispensar con todas las personas en cualquier especie de 
irregularidad fuera de la del homicidio voluntario cometido extra bellum, y de la simonía, así para ser 
ordenados como para tener cualesquiera oficio y beneficios eclesiásticos” Constituciones Synodales de el 
Obispado de Guamanga, Cap. XVL Del santo sacramento del orden, Pág. 72v. 

102 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 162. 
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concurrirían inmediatamente a esa acción; el abogado del reo y testigos que declaraban a 
su favor; el abogado del reo aunque perdiera la causa y su defendido estuviese condenado a 
muerte, a no ser que esto proviniera de la impericia, culpa o negligencia del abogado; el juez, 
los testigos que concurrieran a la sentencia de sangre si no se siguiera la muerte; el acusador 
ante el juez eclesiástico de forma criminal y sin protestas aunque el acusado fuese entregado 
al brazo secular; el acusador aun ante un juez secular respecto de un crimen que no mereciere 
la pena capital, porque fue cometido sin su intención.!10 

Cualquier laico o clérigo sin temor de irregularidad podía denunciar o acusar ante el juez 
secular por un crimen aun no cometido, incluso a un extranjero, que fuera perjudicial a la 
república. Especificaba Murillo Velarde que no se hacían irregulares el príncipe ni el eclesiás- 
tico que establecían leyes que infligían la pena de muerte; tampoco el profesor que enseñaba 
en las escuelas las leyes penales. La situación se hacía extensiva al confesor que obligaba al 
reo a confesar en un juicio un delito que mereciera la pena de muerte.!!! No incurría en 
irregularidad el clérigo que denunciaba traiciones ordenadas, homicidios y otros delitos que 
causaban la muerte de los reos, siempre que respetara el sigilo del sacramento de la confe- 
sión.!12 Tampoco existía irregularidad en un homicidio meramente accidental porque quien 
lo causó, al carecer de culpa, no debía ser penado. Para incurrir en la irregularidad en el fuero 
interno se requería culpa teológica y grave. Esto se basaba en que la irregularidad era una 
pena espiritual grave que suponía pecado grave y se respetaba la debida proporción entre la 
culpa y la pena.113 


7. Dispensas 


El papa y cada legislador tenían el derecho de gracia de condonar la pena, incluso la esta- 
blecida por la ley. Esto era así porque cada legislador era superior a la ley y así como tenía la 
facultad de revocarla podía dispensar de ella en un caso particular. Para la validez y licitud de 
la dispensa era necesario que el procedimiento fuera validado por quien tuviera la potestad, 
ejercida de forma excepcional, con discreción y prudencia. Si se obraba en forma contraria se 
podía perjudicar a la Iglesia, pues había delitos que no se podían perdonar. En este caso era 
conveniente la conmutación de la pena en lugar de su perdón. Por otra parte, el juez inferior 
al evaluar determinadas circunstancias podía agravar o mitigar una pena establecida por la 
ley, 114 


110 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 160. 

111 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 161. 

112 AzpILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 18 Del octavo mandamiento, no diras falso testimonio, 4 55, 
Pág. 338. 

113 Mur1LLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 163. 

114 TERRÁNEO (2020), Pág. 550. 
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Según Alfonso de Castro para que el príncipe pudiera remitir una pena impuesta por causa 
de bien público y privado debían darse dos condiciones: que fuera conveniente a la sociedad 
la remisión de esa pena y que el ofendido la consintiera. Sin el consentimiento del ofendido, 
el príncipe no podía remitirla, únicamente si era necesaria a la sociedad, ya que el bien co- 
mún era preferible al particular.115 

Únicamente el papa, que estaba por encima de todo derecho eclesiástico, podía dispensar 
en cualquier irregularidad proveniente de homicidio voluntario o mutilación. El obispo no 
podía dispensar de la irregularidad proveniente del homicidio plenamente voluntario, pero 
sí podía dispensar en la irregularidad del surgido por homicidio casual oculto.116 Vera Cruz 
aclaraba que aunque el Sumo Pontífice no podía definir algo en contra de las sentencias de 
los Apóstoles contenidas en la doctrina moral,no había duda de que el papa podía dispensar 
y que alguna vez lo hizo con ciertos límites definidos por la teología.117 Daba el ejemplo de 
la ordenación de los bígamos y homicidas a pesar de la prohibición de San Pablo. 

El concilio tridentino dispuso que nadie fuera promovido a las sagradas órdenes si había 
cometido un homicidio en forma voluntaria. Se advirtió que esta disposición se cumpliría 
aun si no se probara el delito en sede judicial. Asimismo, no se le debía conferir oficio y 
beneficio eclesiástico, aunque se exceptuaba el caso del homicidio que no fue cometido con 
propósito sino casualmente o con rechazo de la fuerza para defender su vida. La dispensa la 
debía conceder el ordinario del lugar, el metropolitano o el obispo más cercano.11$ Soto se 
basaba en el ejemplo de Abraham, dispensado por Dios para que sacrificara a su hijo y Sansón 
que se mató junto a los filisteos.112 Desde una perspectiva similar, Claudio Altisio Dorensis 
sostuvo respecto a la dispensa que solo la podía realizar Dios y repetía los ejemplos de Abra- 
ham y Sansón. Sin embargo, Vera Cruz afirmaba que no todas las dispensas eran para todos 
sino para algunos en particular. 120 

Murillo Velarde recordaba que en las Indias a los obispos, además de las facultades que 
tenían por derecho común se les concedieron otras denominadas acostumbradas (solitas).21 
Las decenales autorizaban a los obispos indianos a dispensar toda irregularidad excepto las 
provenientes de verdadera bigamia o de homicidio voluntario. En casos excepcionales, se 
concedía la dispensa si fuera urgente la necesidad de ministros con la condición de que no 
ocasione escándalo.!22 Aun así, señalaba Azpilcueta que la dispensa del homicidio era mala 
en cuanto al fuero de la conciencia. Aunque la irregularidad del homicidio oculto no se 


115 RopríGuEz MOLINERO (2013), Pág, 299. 

116 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 170. 
117 Vera Cruz, Speculum, Parte Il, Art. 8, Pág. 404. 

118 Conc. Trid., Sessio XIV, Cap. VII, Págs. 113-114. 

119 Soro (1582), Lib. IL, Quaest. 8, Págs. 63-64. 

120 Vera Cruz, Speculum, Parte II, Art. 8, Págs. 304-306. 

121 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. I, Tít. 31 De Oficio Judicis Ordinariis, No. 336. 

122 TERRÁNEO (2020), Pág. 369. 
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podía probar de ninguna forma, el homicida que ocultaba su delito incurría en irregularidad 
y tenía necesidad de dispensa papal porque no era suficiente la obispal.123 


8. Legítima defensa 


La doctrina justificaba la legítima defensa: era lícito matar a un hombre en defensa propia 
para no ser muerto por él. Se recordaba que los israelitas saquearon a los egipcios porque 
Dios, supremo señor del cielo y de la tierra, transfirió a ellos el dominio de aquellas cosas. 
Abraham aceptó sacrificar a su hijo pero sin discutir que era un homicidio porque tenía el de- 
ber de matar por el mandato de Dios, señor de la vida y de la muerte.124 Se estipulaba a veces 
que el homicidio era necesario para la defensa de la vida o de los bienes. Era lícito repeler la 
fuerza con la fuerza y el que para defenderse mataba a otro, con la moderación de la legítima 
defensa, estaba totalmente libre de culpa de acuerdo con el derecho natural.!25 Azpilcueta 
sostuvo que alguien podía matar justamente para defenderse o defender al prójimo si cum- 
plía el requisito de moderamen inculpate tutela, es decir que la defensa fuera moderada.126 

Cualquiera podía matar impunemente al agresor en defensa propia o de gente inocente, 
aunque fueran extraños. Algunas veces la justicia obligaba a esto, como cuando alguno por 
oficio debía defender a otro, como los príncipes y los magistrados respecto de los súbditos. 
Otros ejemplos eran los soldados respecto de aquello que debían defender, los vasallos con 
los señores por los que tenían feudos y los hijos con sus padres. En este caso no se incurría 
en irregularidad.!27 

La moderación en la legítima defensa tenía que reunir estos requisitos: causa justa, defensa 
proporcional e inmediatez. Una causa justa suponía que el injusto agresor atacara, como en el 
caso de la agresión por un loco furioso. Si la ofensa no fuera injusta no podía haber una justa 
defensa. La defensa tenía que ser proporcional a la ofensa con el requisito de que la violencia 
no se extendiera más allá de la defensa o religión de los clérigos. Respecto al tiempo, se signi- 
ficaba una defensa incontinenti o cuando el ataque es inminente. Determinar si la defensa fue 
moderada o no en el fuero externo se dejaba al arbitrio del juez.128 


123 AzpILCUETa, Manual de Confessores, Cap. 27 De las censuras dela yglesia, Y 239-240, Págs. 769-770. 

124 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Notitia juris. Praembula, et introductio ad collectionem juris 
canonici, hispani, et indici, No. 7. 

125 MurIiLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 166. 

126 AzPILCUETA, Manual de Confessores, Cap. 15 Del quinto mandamiento, no mataras, Y 2-3, Pág. 148. 

127 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 167. 

128 Mur1LLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 169. 
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9. La reparación del daño 


El objetivo principal de la justicia ordinaria de la Iglesia en América no fue el castigo sino 
la reparación del daño causado, la conversión del delincuente y orientar la conducta de la 
sociedad. Terráneo destaca que en las provincias eclesiásticas tuvo vigencia el principio de 
negociación sin lesionar a la justicia.!2? El daño significaba la privación o disminución del 
patrimonio y podía ser efectuado con dolo, culpa o caso fortuito. Cuando la acción se reali- 
zaba con la intención de dañar, que se demostraba por confesión de parte u otras señales in- 
dudables, se llamaba dolo verdadero o abierto. En cambio, si las señales eran solo verosímiles 
se denominaba dolo presunto y algunos lo calificaban de culpa en sentido amplísimo o más 
amplio. Para que hubiera daño con culpa se debía demostrar que pudo impedirse o realizar 
alguna diligencia del caso. 

La doctrina dividía la culpa en teológica y jurídica, es decir, el pecado u ofensa a Dios y 
la omisión de la debida diligencia por la que se seguía un detrimento, respectivamente. Por 
otra parte, la culpa en lo concerniente a las dos especies mencionadas ascendía gradualmen- 
te. Se estaba ante caso de culpa levísima, cuando se omitía una precisa diligencia; culpa leve 
consistía en una omisión de una diligencia exacta que adoptaban los más prudentes; culpa 
amplia, cuando contenía una diligencia positiva que los hombres frecuentemente tenían en 
cuenta; la culpa más amplia (/atior) se llamaba dolo presunto y se adscribía la ignorancia del 
derecho; la amplísima consistía en el dolo manifiesto; y el caso fortuito, cuando no podía ser 
previsto ni evitado con ningún consejo humano.!3% Cayetano distinguía el daño corporal 
(jurídico) del hecho al alma (teológico), cuando se refería al que por deseo de venganza o 
motivo público o privado planeaba o ejecutaba la muerte. Este daño personal y corporal del 
prójimo no era igual al que procuraba u obraba el daño del alma, como lo denominaba el 
concilio coloniense.131 

Contemplaba el derecho canónico que el homicida que mutilara o hiriera a alguien, si 
no cumplía con el requisito de la moderación de la legítima defensa, pecaba contra la justi- 
cia conmutativa. Por lo tanto, estaba obligado en conciencia antes de sentencia de un juez 
a reparar los daños al herido o a sus padres, hijos, parientes, acreedores o herederos. Se acla- 
raba que su culpa se debía demostrar mediante sentencia judicial con la condena a pagar 
los daños. El heridor debía cubrir los gastos ocasionados por la curación del damnificado y 
estaba obligado a compensar las ganancias que por su oficio tendría si no hubiera sido heri- 
do. Por la vida o por un miembro nada se debía restituir porque la vida del hombre era de 
un orden más alto que el dinero. Si por la cicatriz resultara algún daño estético a la mujer y 
le dificultara contraer matrimonio, esta debía ser compensada. En cambio, si por la herida 
no había daño o se hubiera sanado o perdonado por la parte, nada se debía restituir. Por la 


129 TERRÁNEO (2020), Pág. 456. 
130 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 36 De Injuriis, 87 damno dato, No. 313. 
151 AzprLCUETa, Manual de Confessores, Cap. 15 Del quinto mandamiento, no mataras, Y 1, Pág. 148. 
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costumbre de muchos lugares, cuando el homicida era condenado a la pena capital ninguna 
cosa se debía restituir. 132 


10. Balance historiográfico 


Tanto en Europa como en América, desde la historiografía del derecho canónico, la teología, 
la historia del derecho y la historia social de la justicia, se ha tratado el estudio del homicidio 
en forma específica o dentro de trabajos de carácter general. Desde la teología, se destacan 
los estudios de Castañeda, referente a la relección sobre el homicidio en Vitoria!33 y el más 
general de Frayle Delgado.!34 Respecto a la canonística, en las últimas décadas se ha indagado 
sobre aspectos procesales, causas judiciales, confesionarios, concilios, sínodos e instituciones 
de clemencia como el asilo en sagrado muchas veces vinculado al delito de homicidio. Se 
pueden citar los trabajos de Arancibia, Dellaferrera, Duve, Pérez Puente, Terráneo y Olaza 
Pallero.135 También se han realizado investigaciones, traducciones, vida forense y bibliotecas 
de canonistas por parte de autores como Abad, Díez, Rosal, Pereda, Blázquez, Tau Anzoáte- 
gui, Frayle Delgado, Llamosas, Levaggi, Rodríguez Molinero y Pérez Marcos.136 

Desde la historia de la justicia española Sánchez-Arcilla Bernal abordó los problemas fun- 
damentales de la legislación, jurisprudencia y política criminal y analizó la definición del 
homicidio, su evolución histórica, doctrina, legítima defensa, alevosía y traición.137 Montanos 
Ferrín consideró el homicidio en diversos trabajos de forma exhaustiva.138 Álvarez Cora de- 
sarrolló el homicidio en obras de gran erudición.132 Tomás y Valiente investigó el homicidio 
a partir del reinado de los Reyes Católicos hasta los inicios del siglo XIX. Mencionó que al 
jurista de los siglos XVI y XVII no le preocupaba la tipificación formal sino que operaba ca- 
suísticamente y contribuyó a perfilar con su doctrina cada supuesto concreto del homicidio, 


” ” 


que en el lenguaje legal era calificado con las voces “yerro” “tuerto” 


” 


maleficio” “malfetría” 
“delitos” “crímenes” “excesos” “pecados” y “atrocidades”140 García-Marín analizó la legítima 
defensa desde fines de la Edad Media al siglo XVIII.141 También se desarrolló la gracia real 


vinculada a la justicia penal por medio de los perdones reales o indultos y el perdón de la 


132 Mur1LLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tít. 12 De homicidio voluntario, vel casuali, No. 151. 

133 CasTAÑeDA (2010). 

134 FrayLE DELGADO (2004). 

135 ARANCIBIA/DELLAFERRERA (1979) (2000); Duve (2007); Pérez Puente (2016); OLaza PaLLERO (2018); 
TERRÁNEO (2020). 

136 Rosal (1942) (1945-1948); PEREDA (1959); BLÁZQUEZ (1989); Tau ANZOÁTEGUI (1992); LLamosas (2006) 
(2008); LevaccI (2012); RoDrRÍGUEZ MOLINERO (2013); Pérez Marcos (2017). 

137 SÁNCHEZ-ARCILLA BERNAL (1986-1987). 

138 Montanos FErRÍN (2012) (2013) (2016) (2017). 

139 Árvarez Cora (2015) (2016a) (2016b). 

140 Tomás y VALIENTE (1969). 

141 Garcia-MaríN (1987). 
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parte ofendida a los homicidas. Según Rodríguez Flores la gracia real podía revestir formas 
muy diferentes en un concepto amplio, al ser una prerrogativa arbitraria de la que podía usar 
y abusar el monarca.142 Alonso Romero se refirió a cuestiones procesales penales de gran 
importancia y la influencia del derecho canónico que ofrecía mejores garantías al homicida 
en las causas judiciales.143 Heras Santos indagó sobre las penas en los homicidas y la conmu- 
tación o perdón de sus delitos en tiempos de los Austrias. 144 

En el ámbito de la historia de la justicia penal en el Nuevo Mundo se investigó el homi- 
cidio en diversos aspectos como ideas jurídicas, proceso, castigo, cárceles, arbitrio judicial, 
instituciones de clemencia, conflictos jurisdiccionales, costumbre y estadísticas. Ávila Martel 
consideró los delitos y penas en el derecho indiano en Chile. Estudió la embriaguez como 
atenuante en el homicidio, que pasaba a estimarse cuasidelito y constató un abuso de esta 
práctica.145 La obra de Levaggi es básica porque ha tratado el homicidio vinculándolo con 
las ideas penales de teólogos, filósofos, prácticos y juristas. Asimismo, se ha ocupado de los 
delitos, delincuentes, penas de aflicción, cárcel, instituciones de clemencia y vistas fiscales. 146 
Tau Anzoátegui trabajó el poder de la costumbre presente en el derecho penal del Antiguo 
Régimen.14 Agúero examinó el castigo, la clemencia y el perdón en Córdoba del Tucumán 
en los siglos XVII y XVII. Contiene abundante legislación, jurisprudencia, doctrina y cos- 
tumbre sobre homicidas españoles, indígenas, afrodescendientes y castas.148 Aspell también 
investigó en la misma región el delito de homicidio al igual que Yanzi Ferreira.!% Olaza Pa- 
llero es autor de trabajos con relación al perdón real o indulto a homicidas en el Virreinato 
del Río de la Plata entre 1776 y 1810.150 

La historia social de la justicia en las últimas décadas ha indagado sobre el homicidio y se 
puede observar una serie de publicaciones valiosas sobre aspectos de este delito en Castilla y 
Andalucía en la época medieval como el homicidio legítimo de la adúltera, suicidas y asesi- 
nos.!51 También se trabajó el perdón como mecanismo pacífico de resolución de conflictos 
protagonizados por homicidas en Sevilla durante el siglo XV11.152 En el caso indiano, Taylor 
investigó el homicidio en el México colonial y destacó que más de la mitad de los reos por 
este delito fueron perdonados.!53 En la misma región se puede apreciar el trabajo de Cutter 
sobre la administración de justicia en diversos delitos como los perpetrados por los homici- 


142 RoprícuEz FLORES (1971). 

143 ALoNnso RoMERO (1982). 

144 HERas SANTOS (1994). 

145 ÁviLa MARTEL (1941) (1946). 

146 LevacG1 (1975-1976) (1976) (2002) (2012). 
147 Tau ANZOÁTEGUI (2001). 

148 AGUERO (2008). 

149 AspELL (2013); YanzI FERREIRA (1998) (2004). 
150 Oaza PALLERO (2015) (2018) (2020). 

151 MoriN (2001a) (2001b); CÓRDOBA DE La LLave (2005). 
152 GarIBEH Louze (2019). 

153 TayLor (1979). 
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das en el periodo comprendido entre 1700 y 1810.154 López Ledesma trató el arbitrio judicial 
y las penas en el delito de homicidio en San Luis Potosí entre 1695 y 1765.155 Herzog estudió 
la justicia penal en Quito entre 1650 y 1750, donde se pueden observar delitos de homicidio 
e incluso la aplicación de la clemencia.!56 Punta observó la legislación y aplicación de la 
justicia en Córdoba del Tucumán a fines del período hispánico donde no faltan las causas 
criminales por homicidio.!57 Otro trabajo digno de mencionar es el de Muñoz Cogaría sobre 
la administración de justicia en el Popayán colonial.158 Alzate Echeverri indagó sobre casos 
de homicidio a sí mismo y suicidio en Nueva Granada en los siglos XVII y XIX.152 Patiño 
Millán trabajó con una riqueza de fuentes el homicidio y su juicio criminal en Antioquía a 
finales del periodo colonial. 

Finalmente, pese a la producción historiográfica sobre el homicidio falta profundizar al- 
gunas cuestiones como la influencia del derecho canónico y la teología moral en el derecho 
penal moderno. Queda por determinar hasta qué época fueron mencionados teólogos y ca- 
nonistas por los operadores jurídicos en causas criminales por homicidio en Hispanoamérica 
y Filipinas y en qué medida perduraron en los textos de enseñanza del derecho penal a partir 
de la época independiente. También sigue abierta la cuestión sobre la poca especificación por 
parte de canonistas y teólogos, de los requisitos que definieron la legítima defensa, siendo 
una circunstancia modificatoria de la penalidad de gran importancia. Otra asignatura pen- 
diente es establecer un diálogo entre la ciencia penal canónica, los estudios iushistóricos y la 
historia social de la justicia, que lleve a modificar panoramas deformados sobre aspectos del 
homicidio en el derecho penal de la monarquía absoluta, especialmente al dejar de lado im- 
portantes cuestiones que influyeron e incluso algunas pervivieron en el derecho penal liberal 
y que fueron tratadas por los autores y la legislación mencionados en las fuentes primarias 
de este trabajo. 


154 Currer (1995). 

155 López LeDesmMA (2013). 
156 HerzOG (1995). 

157 Punta (2003). 

158 Muñoz Cocaría (2013). 
159 ArzaTe ECHEverrI (2020). 
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